CarfturLo XXXI

METAMORFOSIS DEL. DERECHO ROMANO
DURANTE LA SEGUNDA VIDA



132. UN CATALOGO MUY PROVISIONAL

COMPARANDO AHORA el panorama de lo que se calificaba generalmente
como “derecho romano” en el momento de las codificaciones,-con
la base recibida de Justiniano, vemos que mucho ha cambiado. En las
préximas paginas no trataremos de ofrecer un catilogo aproximadamen-
te completo de los miltiples cambios, ni tampoco de sefialar los mo-
mentos criticos y de aceleracién en el camino de la situacién justinianea
hacia la que existib en visperas de las sendas codificaciones. Este tépico,
que, desde luego, muestra a menudo perfiles distintos segiin los diversos
paises o regiones.

He vacilado un momento si realmente deberia afiadirlo; pero decidi,
finalmente, que este catilogo tendria una doble utilidad: ayudar a
convencer al lector de la importancia de lo que sucedié durante esta
“segunda vida” y de la necesidad de tomarla en cuenta en nuestros
estudios romanistas y juridico-histéricos. Y, ademis, quizis formar un
punto de partida para una investigacién mas amplia y completa que,
eventualmente, alguno —jalguna!— de mis colegas podria empren-
der, mis tarde, aprovechando, por e¢jemplo, uno de esos aifios sabaticos
que nuestra Universidad nos otorga tan generosamente.

Trataré de limitarme, en lo siguiente, a lo iusromanista, aunque a
menudo es dificil separarlo de los desarrollos canénicos, por razones
que el lector ya conoce de sobra. También me limitaré al derecho pri-
vado, pero en sentido romano (o sea, incluyendo el derecho procesal).

133. CONTINUACION DE TENDENCIAS PRESENTES EN
LA PRIMERA VIDA

En varios casos, la segunda vida continla tendencias que ya estuvieron
en marcha durante la primera. Ejemplos:

[359]
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Se reduce la duracién y la intensidad de la patria potestad justinianea.

Se mejora la posicién de la madre supérstite en relacién con la tutela
de los hijos (inclusive si el marido habia dispuesto en forma distinta
sobre la tutela por testamento) en contra de D.25.2.1, D.26.7.40,
C5.284.

Se completa la equiparacién de agnatio y cognatio, ya casi terminada
en el Corpus luris.

Con ayuda del iusnaturalismo, se combate la formalidad en la con-
tratacién, acercAndose al principio de que pacta sunt servanda, inclusive
si se trata de pacta nuda, desarrollo impulsado por los juristas medie-
vales, sobre todo los canonistas' y luego por la Segunda Escolistica (Moli-
na, Lessius, de Soto) a través de la cual la regla de que todos los pactos
tengan -potencialmente consecuencias procesales, encuentra su lugar en
el segundo de los tres libros De zure belli ac pacis de Grocio.

Se crea una representacién directa, nacida de consensus, continuando
con ayuda del derecho canénico’ y finalmente en alianza con el iusna-
turalismo, una linea que de tiempos clasicos llega a Justiniano, sin que
éste haya terminado este desarrollo.?

Continuando igualmente una linea que podemos observar durante la
primera vida del derecho romano, se acerca la cesion de créditos mas
hacia la venta de cosas, haciendo innecesario el recurso a la procuratio
in rem suam.

Se quita a la szipulatio su carcter formal, acercdndolo mis a una sim-
ple promesa y dando méis importancia a la eventual documentacién res-
pectiva.

Se desarrolla més to'erancia para con la stipulatio alteri, desde los Glo-
sadores —sobre todo Martinus Gosia, apoyandose en D.19.1.13.25, donde
piensa encontrar gequitas scripta —hasta Grocio y otros iusnaturalistas.*

Se introduce més seguridad juridica en la compraventa, reglamentan-
do sobre fundamentos romanos, pero con mas detalle, la responsabilidad

1 La obra de Lother Seuffert, Zur Geschichte der obligatorischen Vertrige, Nordlingen, 1881;
es importante al respecto, pero dificil de localizar (el Inst. Max Planck, Francfort del Main, tiene
un ¢j.). Subraya el impacto del derecho candnico y del iusnaturalismo para esta transformacién
esencial del sistema justinianeo.

2 Regulac iuris 68 y 72 en el dltimo titulo del Liber Sextus.

3 Ulrich Mueller, Die Entwicklung der dir. Stellvertretung und des Vertrages zugunsten Dritter,
Stuttgart-Berlin-Colonia-Maguncia, 1969; S. Riccobono, “Lineamenti della dottrina della rappresen-
tanza diretta in diritto romano”, 14 Annali del Sem. Giur. di Palermo (1930), pp. 389-447.

4 Ulrich Mueller, op. cit.. Gerhard Wesenberg, Vertraege zugunsten Dritter, Weimar, 1949 y
en Festschrift Schulz 11 (1951), p. 264 y ss.
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del vendedor por vicios ocultos, y tratando de sistematizar los diversos
vicios fisicos de la cosa vendida, para delimitar los campos de la actio
redhibitoria y la actio quanto minoris. El UMP® ha estado activo al res-
pecto (mejorando en general la posicién del vendedor en relacién con
vicios ocultos).” Se extiende la laesio enormis hacia una proteccién del
comprador, y se aplica su principio inclusive fuera del campo de la com-
praventa. Con apoyo en la canonistica y el iusnaturalismo, se defiende
la idea de que, en la compraventa y otros contratos traslativos, el con-
sentimiento basta para el traslado del dominio, sin necesidad de la #ra-
ditio. Por otra parte, el duro principio romano de que la compraventa
rompe el arrendamiento, recibe suavizaciones a favor del inquilino,” sin
convertirse todavia en forma completa, en la moderna regla contraria
al principio justinianeo (sin embargo, en aquella mezcla que fue el dere-
cho romano-holandés, ya se rechazé de plano dicho principio romano).

Se afiade al campo ya cubierto en tiempos justinianeos por la actio
legis Aquiliae utilis, el dafio causado directamente al patrimonio, y la
indemnizacién por dolor (desde el siglo xvi —inclusive por dolor en
el alma—), abriendo ast una puerta por la que, en combinacién con ideas
derivadas de la actio iniuriarum y con ayuda de Donellus y del iusna-
turalismo (desde Althusius hasta Christian Wolff), entraria ¢l moderno
derecho protector de la personalidad.®

En relacién con la culpa aquiliana, en el iusnaturalismo (Christian
Wolff) y a fines de la Pandectistica (Johann Friedrich Mommsen’ y
Wendt) se prepara el camino desde D.50.17.203" hacia una reduccién
de la indemnizacién por culpa concurrente de la victima (que viene en
lugar de una negacién de todo derecho a indemnizacién si hay algo de
culpa del lado de la victima)." Sobre todo en la fase final de la Pandec-

5 Strykius, en primera linca.

6 Véase Norbert Burke, Einschraenkungen der aedilizischen Rechisbehelfe beim Kauf, von
Rezeption bis Gegenwart, Dis., Muenster, 1967 y W.-]. Klempt, Déie Grundlagen der Sachmaeng-
elhaftung des Verkaedfers im Vernunftrecht und Usus modernus, Stuttgart-Berlin-Colonia-Ma-
guacia, 1967); también Hermann Dilcher, Die Theorie der Leistungsstoerungen by Glossatoren,
Kommentatoren und Kanonisten, Franctort del Main, 1960,

7 Kreller, pp. 358-359.

8 Manfred Herrman, Der Schutz der Persoenlichkeit in der Rechtslehre des 16. bis 18. Jahrhun
derts, Stuttgart-Berlin-Colonia-Maguncia, 1968.

9 Es éste el ahora poco conocido, pero sélido y erudito hermano de Teodoro Mommsen; su
fama sufrié algo por el brillo de su hermano, pero se lo recuerda, sobre todo, por sus Beizracge
sum Obligationenrecht, 3 vol., Braunschweig, 1853/5.

10 Cf, Liber Sextus V.12, Regula 86.

L1 Th. Honsell, Quotenteilung im Schadenersatzrecht, Ebelbasch, 1977; véase también Klaus
Luig, lus Commune 11, Francfort del Main, 1969, pp. 187-238 y 254 BGB.
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tistica, se desarrolla mis claramente, con base en la responsabilidad de
nautae, caupones y stabularii, o en la actio de deiectis vel effusis el prin-
cipio de la responsabilidad objetiva.”

Se abandona generalmente la regla de que la via testamentaria exclu-
ya la via legitima, permitiendo la mezcla de ambas, desarrollo ya ini-
ciado durante la primera vida en relacién con testamentos especiales;
ademas, la hereditas ex re certa se acerca a un legado,” y, por ej. en el
derecho romano-holandés, se simplifica el sistema del ius accrescendi
inter coheredes.™

El codicilo se va equiparando paulatinamente al testamento.

La transicién de la condena pecuniaria hacia la condena por la cosa
misma (o al acto mismo) se lleva a cabo desde la fase clsica, pero en
el Corpus luris encontramos al respecto todavia una situacién ambigua;”
D.19.1.1 porque muestra que, al menos en la aczio empti el triunfo del
principio nuevo todavia no habfa sido total (tema que motivé una de
las multiples famosas polémicas entre Cuyacio y Donellus), y la segun-
da vida continta desplazando el precario equilibrio de la condena mo-
netarta con la condena al objeto mismo, hacia esta Gltima.'®

En algunos casos, aunque a primera vista se pudiera pensar en una
continuidad de desarrollo entre la primera vida y el derecho medieval,
un anilisis mis detallado demuestra que se trata de una coincidencia.
Todos conocemos aquella “espiritualizacién” de la fraditio, desde los
tiempos clasicos, y no nos sorprenderia que la zraditio per cartam (en
Ja que se anuncia el moderno titulo de crédito, con la caracteristica del
traslade de un derecho mediante entrega del documento) hubiera sido
simplemente un préximo paso en esta evolucién. Pero la investigacién
moderna demuestra que no existe continuidad al respecto.”

12 Regina Ogorck, Untersuchungen zur Entwicklung der Gefahrdungshaftung im 19. Jh,
Colonia-Viena, 1975,

13 G.F. Margadant y R. Iglesias, “Hereditas ex re certa, Memoria de Jornadas Italo-mexica-
nas de Derecho Romano XI". Anunario Juridico (1934), UNAM, pp. 357-377.

14 Vinnius, ad Inst. 2.20.8; Lee, op. cit. en nota 13, del Cap. XXX, p. 137.

15 Véase la diferencia entre las Instituciones de Gayo, 4.48 por una parte, y las Instituciones de
Justinianeo, 4.6.32. por otra, con C.7.4.17.

16 H. Dilcher, Geldkondemnation und Sachkondemnation in der mittelaclterlichen Rechistheorie,
ZSS (1961), 277-307.

17 Harold Steinacker, “Traditio cartae und traditio per cartam: ein Kontinuitactsproblem™, en
5/6 Archiv fuer Diplomatik ctc. (1959/60), Colonia-Graz, que sélo conozco por la resefia que
Wiecacker escribié para ZSS (1962), pp. 448-493.
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134. NUEVAS DISTINCIONES Y FORMULACIONES AJENAS
A LAS FUENTES

Justiniano habia entregado a la Edad Media una compilacién con mu-
chas contradicciones, y ya hemos mencionado que esto ha sido una
relativa ventaja para la adaptacién del derecho “romano” a nuevos am-
bientes précticos. Pero también colocé a los juristas medievales y pos-
teriores ante la tarea de armonizar, hasta donde fuera posible, las citas,
a primera vista incompatibles, y esto se hizo a menudo mediante la in-
troduccion de nuevas distinciones (con lo cual se violé el principio de
que “donde la ley no distingue, el intérprete no debe distinguir”...).
Lo anterior causa, en el curso de la segunda vida, una nevada de nue-
vas distinciones dentro de la materia iusromanista. Ejemplos:

Tratindose de la imposibilidad de cumplir, la regla lapidaria de
D.50.17.185 desde luego no siempre nos sirve para dar una solucién equi-
tativa a los problemas de la practica, y es ficil encontrar en el Corpus
Iuris casos que contradicen esta regla (cuya validez original parece ha-
berse limitado a la stipulatio). Asi, la Edad Media trata de domar el
monstruo de D.50.17.185 mediante distinciones entre imposibilidad fisica
e imposibilidad juridica. Zasius distingue entre imposibilidad absoluta y
relativa; otros distinguen obligaciones primarias de secundarias, etc.; y en
los esfuerzos de arreglarse mediante tales refinamientos, con el proble-
ma de un dictum demasiado general y fanfarrén, a menudo surgieron
ideas y distinciones interesantes que luego fueron trasladadas hacia los
cédigos.’®

También distinciones como entre Schuld y Haftung, Erfillungsscha-
den y Vertrauensschaden, solidaridad y correalidad, deben su existencia
al analisis del derecho justinianeo durante la segunda vida, y compro-
baron su utilidad como instrumentos de anilisis dogmatico.

Un caso especial es el de los diversos escalones en materia de dolus,
culpa y casus. Los juristas medievales, aprovechando una terminologia que
a menudo encuentran en el Corpus luris (cf. 1a culpa latior de D.16.3.32)
llegan a una distribucién de la culpa entre circo niveles: culpa levissima
(desde Azo; definici6n clara con Acursius), ¢ dpa levior, culpa levis, cul-
pa latior, culpa latissima (equiparada a dolo),” escala a su vez comoli-
cada por dolus pracsumptus (Accursius) o el dualismo de dolus verus y

18 Christian Wollschlaeger, Die Entstehung der Unmoeglichkeitslehre, Colonia-Viena, 1970.
19 Zasius subdivide la culpa lata cn culpa lata ignaviae y culpa lata versutiae y sélo equipara
esta tltima al dolo.
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dolus praesumptus que encontramos con Birtolo, enriquecida por Baldo
mediante la afiadidura de un dolus pracsumptus eventualis; el dualismo
de culpa in abstracto (no observar la diligentia exacta del buen padre
de familia) e in concreto (no quedarse en el nivel de la diligentia quam
in suis rebus —Azo—), y la culpa in faciendo (malefactum) e in non
faciendo (nonfactum, con un tratamiento mds tolerante por parte de
los Postglosadores). También se relaciona con este tema la discusién,
desde Tartagnus, sobre las relaciones entre el error iuris y el dolus.

Otras discusiones importantes versan sobre la necesidad de una notifi-
cacién para iniciarse la mora debitoris, a cuyo respecto el dies interpellat
pro homine triunfa, aunque algunos autores querian tratar méis benigna-
mente al deudor que no se hubiese comprometido bajo juramento. Un
problema especial es, desde luego, si en el debitum de la persona culpable
(y, peor, de la persona que versatur in re illicita) debe entrar todo
el valor del dafio causado en realidad, o {(nicamente el dafio hasta
donde éste hubiera sido normalmente previsible, como opina Acursius;
otra complicacién se presenta, cuando de la culpa nace una cadena
de consecuencias daiiinas, previsibles o imprevisibles repentinamente
agravadas por un caso fortuito. A este respecto debe tomarse en
cuenta también la literatura canonista. Igualmente la extensién del
damnum emergens hacia el lucrum cessans, y las discusiones sobre inte-
resse intra rem y extra rem, interesse commune, singulare y conventum
han dado lugar a investigaciones académicas modernas, de reconocido
nivel.?

En cuanto a las nuevas formulaciones pintorescas y mnemotécnicas,
a menudo forjadas con fines didacticos (las brocardae): se conocen mu-
chas de éstas. Frecuentemente corresponden a la esencia del derecho
justinianeo, sin hacer justicia, desde luego, a las matizaciones que all{ tan-
tas veces encontramos. Nemo turpitudinem suam allegans auditur; domi-
nium est ius fruendi, utendi, abutendi, ctc., son frasecitas que todavia
a menudo se usan dentro del lenguaje profesional.

135. PRESUNCIONES, AJENAS A LAS FUENTES

Los Glosadores, sobre todo, han tenido una marcada tendencia a favor
de las presunciones,” a menudo conectadas en forma bastante débil con

20 Hermann Dilcher, Die Theorie der Leistungsstoerungen bei Glossatores, Kommentatores
und Kanonisten, Francfort del Main, 1960; Hans-Joachim Hoffmann, Die Abstufung der Fahrlacs-
sigkeit in der Rechtsgeschichte, Berlin, 1968.

21 Hans Kiefner, ZSS (1961), p. 345 nota 62.
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ciertas citas del Corpus Iuris. Hans Kiefner” comenta las siguientes:

Qui dominus fuit, nunc dominus esse praesumitur; qui possessor fuit

adhuc possidere praesumitur; qui detinet, possidere pracsumitur; qui pos-

sidet, titulum possessionis habere pracsumitur; possessor dominus esse

praesumitur (una presuncion probablemente debida al Placentinus), etc.
Tales presunciones a menudo invierten la carga de la prueba.

136. TEORfAS GLOBALES EN VEZ DE CASU{STICA

En otras ocasiones, se observa la tendencia de formar de la casuistica
justinianea, teorias globales, cerradas, en las que los diversos ejemplos
del Corpus Iuris, o cuando menos la mayor parte de ellos, encuentren
un lugar natural, légico. Recordando una vez mis la distincién entre
la actitud empirica o sistematica frente al derecho (Coing), en cuya
dicotomia el derecho romano clasico pertenece a la rama empirica, es
natural que algunas fases de la segunda vida, mas inclinadas a la sis-
tematica, hayan aportado cambios importantes al derecho romano, fijando
(a veces apretando con fuerza) los casos del Corpus luris en los moldes
de una sistemaitica, formulada posteriormente. Especialmente dos fases
resultan fructiferas para la sistemitica: el Mos Gallicus, y la zona co-
mn entre iusnaturalismo e iusromanismo, aunque en menor grado tam-
bién algunos Glosadores y Postglosadores iniciaron nuevas aventuras de
indole sistematica. Como las contradicciones dentro del Corpus luris a
menudo no tienen explicacién légica —sblo explicacién Aistérica, fuera
del alcance de los juristas medievales— los Glosadores y Postglosadores
frecuentemente colocan al lado de su teorfa general, una lista lacénica
de excepciones, sin intentar justificar éstas razonablemente. Como
¢jemplos de tal creacién de teorias globales, mencionaremos los
siguientes.

La teoria del derecho subjetivo es desarrollada por los Glosadores (des-
de luego, con aprovechamiento de elementos del Corpus Iuris) y luego
especialmente por Donellus y los iusnaturalistas.”

La institucién de la persona juridica (= moral, = colectiva) es des-
arrollada no por los juristas medievales, sino por los humanistas y ius-
naturalistas, y luego por Savigny.”

22 755 (1962), pp. 239-306.
I3 Helmut Coing, Zur Geschichte des Privatrechtssystems, Francfort del Main, 1962,
24 H. Coing, ibidem,
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Se crea una teoria general de los contratos, y una teoria general de
la causa en sentido de motivacién individual.

De la casuistica justinianea, se trata de llegar a una teorfa general del
error en los contratos, llegando a resultados distintos, segn los autores.

Se intenta elaborar una teoria diferenciada sobre la simulacién, con
base formal en reglas romanas respectivas, demasiado lapidarias.

Se aprovechan casos del Digesto para elaborar una teorfa general de
la necesidad (exencién de toda responsabilidad por dafio causado por
necesidad, si uno ha llegado a una situacién de emergencia sin culpa
propia).

Con base débil en el Corpus Iuris, y bajo impulso de los canonistas,
se crea la teorfa de que los contratos sinalagmaticos s6lo deben ejecutarse
como haya sido previsto, cuando circunstancias esenciales alrededor
de la celebracién del contrato se hayan modificado en forma impre-
visible (teoria de rebus sic stantibus).

Desde el comienzo del Usus Modernus Pandectarum se hacen intentos
de combinar en una teoria general, los datos dispersos sobre la declara-
cién unilateral. Esta teorfa cristaliza finalmente en una monografia de
G. Ph. v. Buelow.”

137. DERECHO ROMANO ENTRE COMILLAS

También hay casos en que se conserva formalmente la bandera de
derecho romano, pero por reinterpretaciones cargadas de fantasia, se pre-
sentan como ideas romanistas algunas novedades con que los clasicos o los
compiladores justinianeos no hubieran estado muy conformes. La litera-
tura alemana usa al respecto, a veces, la expresién graciosa de pro-
duktives Missverstehen —“equivocaciones creativas’,— pero uno se pre-
gunta si no se trata mas bien del deseo preconcebido de llegar a cierto
resultado, requerido por la practica medieval —a veces medieval-germa-
nica—, resultado que luego se justifica mediante ingeniosas interpreta-
ciones. Ejemplos:

Aprovechando como débil punto de partida algunos inicios durante
la primera vida, se crea el principio de la exceptio non adimpleti con-
tractus. Los Glosadores opinan que los contratos innominados pueden
anularse por incumplimiento de una parte; los nominados, en cambio,

25 Ueber die Verbindlichkeit aus der Auslobung einer Praemie, Braunschweig, 1817. Véase
también Karlheinz Drefocker, Zur Dogmengeschichte der Auslobung, Kiel, Dis. 1968.
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no (con excepcidén de la compraventa en caso de proceder la actio redhi-
bitoria). Pero la evolucién continda: del principio que Huguccius formu-
la a fines del s. xu: fides non est servanda ei qui frangit fidem, se lle-
ga con Dumoulin a la idea de que la teoria de la causa nos obliga, 16-
gicamente, a la anulacién de todo contrato oneroso, en el caso de incum-
plimiento por una de las partes; y Domat termina este desarrollo decla-
rando que el incumplimiento anula el contrato con efecto ex func (aun-
que siempre mediante declaracién judicial).’®

Se crea con frases justinianeas e interpretaciones muy libres, una nue-
va rama del derecho, relativa al conflicto de sistemas juridicos, a cuyo
respecto, después de los iusromanistas medievales, debe mencionarse en
forma especial el octavo tomo del Sistema del derecho romano actual, de
Savigny.

Después de interpretar las fuentes en el sentido de la propiedad dual
que el feudalismo necesitaba para su estructuracién juridica, se crea
una propiedad romana de estilo pandectistico, monolitico.

Reinterpretando la posesién romana en forma novedosa, Savigny y lue-
go Jhering presentan ideas sobre la posesion, que triunfan en los codigos.

Con base débil en D.1.1.10.1, pero con mucha fantasia, Donellus co-
mienza a desarrollar la teoria de los derechos de la personalidad.”

Muy débilmente ligado al iusromanismo, es el contrato sucesorio,
—véase C.2.3.19 (o fuera del Corpus Iuris, Nov.Val. 21.1.34.)—, toda-
via en vigor por ejemplo, en Austria (el ABGB lo reconoce en forma
limitada, entre cényuges, —533, 602, 1249—) y en Alemania (el BGB lo
reglamenta en forma més generosa, 2278-2302). En cambio, los testamen-
tos por mandato, frecuentes en la tradicién hispana, deben verse como
concesiones a la prictica, ajenas al Corpus Iuris

138. AMPUTACIONES Y VOLTE FACE IRREVERSIBLES

Ademds, con cierta frecuencia, los comentaristas‘romanistas reconocieron

trancamente que alguna institucién habria caid~ en desuso, y a veces el le-

gislador —ya antes de las grandes codificaciu.ies— modificd, derogd o

abrogd instituciones romano-bizantinas en forma irreversible, definitiva.
Después de ajustar las normas justinianeas sobre la esclavitud a la ser-

26 J.A. Ankum, De voorouders van een boze fee, Zwolle, 1964.

27 G.F. Margadant, Het Testeermandaat in de spaanse rechstraditie, Satura Feenstra, Friburgo

(Suiza), (1985).
28 Dieter Leuze, Die Entwicklung des Persoenlichkeitsrechts im XIX [h., Bielefeld, 1962,
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vidumbre feudal medieval y a veces a condiciones socio-juridicas de co-
lonias de ultramar, la esclavitud fue abolida, generalmente ya desde an-
tes de las codificaciones.

El SC Vellajanum cae en desuso o es abrogado expresamente.

Se abandona el principio romano —no compatible con la prictica
feudal— de que servitus in faciendo consistere nequit.

Se abandona el principio de C4.659 (el comprador tiene preferencia
sobre el arrendatario), por ejemplo, en el derecho romano-holandés.”

Se suaviza el duro tratamiento dado al mandatario (en el derecho
justinianeo, aunque no derivara ventaja propia del mandato —como
era la regla general— de todos modos respondia de la culpa leve).

Se elimina la responsabilidad patrimonial del juez que per imperitiam
haya dictado una sentencia torpe. *

Se traslada el furtum de los delitos privados (donde sélo producia
obligaciones de indemnizacién y pago de multas privadas) hacia la ca-
tegoria de los c¢rimina. A este respecto, la iniciativa probablemente ha
correspondido al derecho candnico (cf. Compilatio prima, una de las
etapas preparatorias para las Decretales).

La cuarta falcidiana y la trebelidnica generalmente alcanzaron la fase
de la codificacidn, pero no entraron en los codigos. En Sudafrica fueron
eliminadas todavia durante la segunda vida.

Dindole primero —en tiempos medievales— una extensién ilimitada
a través de las generaciones, luego —a raiz de la Revo.ucién Francesa—
se elimina el fideicomiso vinculatorio, que Justiniano habfa permitido
hasta por cuatro generaciones.

139. MODIFICACIONES TECNICAS A SOLUCIONES
JUSTINIANEAS

Aqui se trata de modificaciones —generalmente correcciones— que con-
firman resultados précticos, ya propuestos por el Corpus luris, pero ahora
alcanzados en forma mas elegante y eficaz. Por ejemplo:
Imaginémonos un acto que hubiera sido una traslacién de dominio si
el trasmitente hubiese tenido tal dominio en el momento del acto, pero
que, por falta de tal dominio, resulta formalmente invalido, e imaginé-
monos ademas que aquel trasmitente, después de aquel acto, adquiera

29 R.W. Lee, “Modernus Usus luris Civilis”, Tulane Law Review, 1947, p. 163.
30 Véase, por ejemplo, S. Groenewegen v.d. Made, De legibus abrogatis, Leiden, 1649, ad Inst.
4.5.pr.; Lee, op. cit. nota 14 del Cap. XXX, p. 139.
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este dominio, y que quiera aprovechar la invalidez original para recla-
mar el objeto. Obviamente, tenemos que obstaculizar tal venire contra
factum proprium, y D. 21.3.1. o D. 21.2.17 permiten al adquirente una
exceptio (rei venditae et traditae, o, subsidiariamente, una exceptio doli),
de manera que ope exceptionis se convalida el acto de traslado. Durante
la segunda vida, desde los romanistas medievales, se mejora la posicién
del adquirente mediante la teoria de que automaticamente se convalida
el acto original de traslado por el hecho de que el trasmitente haya ad-
quirido posteriormente el dominio.*

140. INNOVACIONES EN NIVEL ACADEMICO PURO

a) CriTicA DEL TEXTO TRADICIONAL DEL Corpus luris

Desde fines del siglo xv se observa la preocupacién por la elaboracién
de ediciones criticas del Corpus Iuris, en varios puntos inclusive mejores
que la Florentina, con el ideal de producir un Digesto “que Triboniano
c.s. hubieran compilado en caso de que hubiesen procedido mis cuidado-
samente” (Troje).

b) CriTica DE LAS SISTEMATICAS QUE HALLAMOS EN EL Corpus luris

Se sustituyen las diversas sistematicas que observamos en el Digesto,
el Codex y las Instituciones, por varios nuevos sistemas, en los que el
iusromanismo y el iusnaturalismo se compenetran,

¢) VisioN HisTORICA

Sintiendo el deseo de ver el derecho romano en su desarrollo, se inicia
—dentro del Mos Gallicus— la busca de interpolaciones, con lo cual,
en plena segunda vida, ya se ponen las semillas para una de las impor-
tantes ramas de la tercera vida, y, en vista de esta misma tendencia de
reconstruir una perspectiva histérica, también durante el Renacimiento,
se amplia la base de la investigacién iusromanista desde el mero Corpus
Iuris hacia otras fuentes, inclusive fuentes no-juridicas.

d) IDENTIFICACION DEL IUSROMANISMO CON IUSPRIVATISMO

Se traslada el acento del iusromanismo hacia el derecho privado, al
lado del cual el derecho piblico y el penal pierden cada vez mis su

31 Para el camino en zig-zag hacia este resultado, véase F. Ranieri, Allenatio convalescii, Milin,
1974,
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contacto con el Corpus Iuris (aunque v. d. Keesel, en visperas del Cé-
digo Penal holandés, y una generacidon después de Beccaria, todavia da
clases sobre el derecho penal romano). Y dentro del derecho privado,
se permite una penetracion del derecho canénico, sobre todo en la institu-
cién del matrimonio, que se aleja del derecho romano, inclusive en tra-
tados de autores que se consideran bisicamente como romanistas.

¢) NUEVA ACTITUD PARA CON LO PROCESAL

Se forma con materiales iusromanistas, canénicos y autéctonos un pa-
norama de sistemas procesales que en la literatura y en la ensefianza con-
quistan cada vez mas autonomia, perdiendo mucho de su contacto ini-
cial con el iusromanismo de la segunda vida, y luego, ya a fines de la
segunda vida, se reinterpreta la aczio en una forma que justifica su tras-

lado desde el derecho privado al derecho puablico (la discusidn entre
Windscheid y Theodor Muther).*

Ademais de estos cambios —y, repito, no se trata de un catlogo apro-
ximadamente completo—, una vez que la segunda vida habia transmi-
tido a la corriente de legislacién y codificacién lo mas valioso de su
contenido, el legislador ha cambiado o eliminado varios elementos iusro-
manistas que ya habifan entrado en las codificaciones (pensemos, en Méxi-
co, en la eliminacién de la portio legitima, del control sobre los ingre-
sos del prédigo y de la in integram restitutio, en 1884, o, en México y
en tantos otros paises, la abrogacion de las limitaciones a la capacidad de
la mujer en materia de fianzas). Pero esto pertenece a la historia del
derecho codificado, ya no a la segunda vida del derecho romano.

32 1826-1878, catedritico en Rostock; catedritico y magistrado en Jena; su obra respectiva es
Zur Lehre von der roem.actio, dem heutigen Klagerescht, der Litiskontestation und der Singular-
zession in Obligationen, 1857; S.-L. 111.770/2. Existe una traduccién italiana de esta discusion,
con prélogo por Pugliese: Windscheid-Muther, Polemica intorno all’actio, Florencia, 1954.



